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Beschluss und Urteil vom 21. Dezember 2016

in Sachen

A. ,

Beklagter und Berufungsklager

unentgeltlich vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. X.

gegen

Klagerin und Berufungsbeklagte

betreffend Eheschutz

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren
am Bezirksgericht Andelfingen vom 8. August 2016 (EE160010-B)



Rechtsbegehren (Urk. 1 sinngemass):

Es sei das Getrenntleben unter Regelung der Folgen zu bewilligen.

Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksgericht
Andelfingen vom 8. August 2016 (Urk. 16 S. 9 f.):

Es wird erkannt:

Es wird festgestellt, dass die Parteien gemass Art. 175 ZGB auf unbestimmte Zeit

zum Getrenntleben berechtigt sind und bereits getrennt leben.

Die Kinder C. , geboren am tt.mm.2006, D. , geboren am tt.mm.2007,
und E. , geboren am tt.mm.2008, werden fur die Dauer des Getrenntlebens
unter die Obhut der Klagerin gestellt. Die Kinder haben ihren Wohnsitz bei der

Klagerin.
Der Beklagte wird berechtigt und verpflichtet, die Kinder C. , D. und
E. in den geraden Kalenderwochen (d.h. jedes zweite Wochenende) von

Samstag, 10.00 Uhr, bis Sonntag, 18.00 Uhr, auf eigene Kosten zu sich oder mit
sich auf Besuch zu nehmen.

Abweichende oder weitergehende Besuchsregelungen sind nach Absprache zwi-
schen den Parteien mdglich.

Ferienaufenthalte der Kinder beim Beklagten sind nach Absprache zwischen den

Parteien ebenfalls mdglich.

Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin an den Unterhalt und die Erziehung je-
des der Kinder einen monatlichen Unterhaltsbeitrag in der Hohe von je Fr. 200.—,
zuzuglich vertraglicher und/oder gesetzlicher Kinderzulagen, zu bezahlen; zahlbar
monatlich im Voraus jeweils auf den Ersten eines jeden Monats, erstmals auf den
1. September 2016.

Der Beklagte wird zudem verpflichtet, der Klagerin mit Wirkung ab 1. September
2016 einen personlichen Unterhaltsbeitrag in Hohe von Fr. 100.— pro Monat, zahl-

bar jeweils auf Monatsanfang, auszurichten.
Die Entscheidgebuhr wird auf pauschal Fr. 500.— festgesetzt.

Die Kosten des Verfahrens werden auf die Staatskasse genommen.



8. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.
9. (Mitteilungssatz)

10. (Rechtsmittelbelehrung)

Berufungsantrage:

des Beklagten und Berufungsklagers (Urk. 15 S. 2):

1. Die Ziffern 4 und 5 des Urteils des Einzelgerichts des Bezirksgerichts
Andelfingen vom 8. August 2016 seien aufzuheben und durch folgende
Fassung zu ersetzen:

"4. Es sei festzustellen, dass der Beklagte mangels Leistungsfahigkeit nicht

in der Lage ist, derzeit Unterhaltsbeitrage fur die Kinder C. , geb.
tt.mm.2006, D. , geb. ttmm.2007 und E. , geb. tt.mm.2008, zu
bezahlen.

5. Es sei festzustellen, dass der Beklagte mangels Leistungsfahigkeit nicht
in der Lage ist, der Klagerin personlich einen Unterhaltsbeitrag zu bezahlen."

2. Eventualiter seien die Ziffern 4 und 5 des Urteils des Einzelgerichts des
Bezirksgerichts Andelfingen vom 8. August 2016 aufzuheben und das Ver-
fahren fur einen neuen Entscheid an das Bezirksgericht Andelfingen zurlck-
zuweisen.

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. Mehrwertsteuer) zulas-
ten der Berufungsbeklagten.

Prozessuale Antrage:

Es sei der Berufung die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

Dem Berufungsklager sei fur das Berufungsverfahren die unentgeltliche
Prozessfihrung zu gewahren und ihm in der Person der Unterzeichneten
eine unentgeltliche Rechtsvertreterin zu bestellen.

N —

der Klagerin und Berufungsbeklagten:

keine

Erwagungen:

1.  Die Parteien sind seit dem tt. Marz 2005 verheiratet und Eltern der drei
minderjahrigen Kinder C.___ |, geboren am ttmm.2006, D.___, geboren am
tt.mm.2007, und E.__ |, geboren am tt.mm.2008. Mit Eingabe vom 6. Juli 2016
reichte die Klagerin und Berufungsbeklagte (fortan Klagerin) bei der Vorinstanz

ein Eheschutzbegehren ein und stellte den vorerwahnten Antrag (Urk.1). Am



8. August 2016 fand die vorinstanzliche Eheschutzverhandlung statt, zu welcher
der Beklagte und Berufungsklager (fortan Beklagte) unentschuldigt nicht erschien
(Prot. 1 S. 2). Gleichentags erging das unbegriundete Urteil, das beiden Parteien
zugestellt werden konnte (Urk. 7; Urk. 8/1-2). Am 25. August 2016 beantragte der
Beklagte rechtzeitig die Begrindung des Entscheides (Urk.9). Der begrundete
Entscheid wurde ihm am 7. September 2016 zugestellt (Urk. 10; Urk. 12/2).

2. Dagegen erhob der Beklagte am 19. September 2016 fristgerecht Be-
rufung mit den vorne ztierten Rechtsmittelantragen (Urk. 15). Mit Beschluss vom
17. Oktober 2016 wurde der Berufung die aufschiebende Wirkung erteilt, dem Be-
klagten die unentgeltliche Rechtspflege bewilligt, Rechtsanwaltin lic. iur. X.
als unentgeltliche Rechtsbeistandin bestellt und der Klagerin Frist zur Berufungs-

antwort angesetzt (Urk. 23). Innert Frist ging keine Berufungsantwort ein.

3. Die Einlegung der Berufung hemmt den Eintritt der Rechtskraft nur im
Umfang der Antrage (Art. 315 Abs. 1 ZPO). Der Beklagte ficht einzig die Disposi-
tiv-Ziffern 4 und 5 (Ehegatten- und Kinderunterhaltsbeitrage) des vorinstanzlichen
Entscheids an. Dispositiv-Ziffern 1-3 des vorinstanzlichen Urteils sind in Teil-

rechtskraft erwachsen, was vorzumerken ist.

4.1. Die Vorinstanz erwog zusammengefasst, dass beide Parteien Uber
einen F-Auslanderausweis verfugten, gegenwartig offenbar kein eigenes Er-
werbseinkommen erzielten, sondern vollumfanglich von der Asylkoordination un-
terstitzt wirden. Angaben, in welchem Ausmass diese Sozialhilfen ausgerichtet
wurden, lagen keine vor. Insbesondere fehlten auch jegliche Angaben zur Er-
werbsfahigkeit des Beklagten. Ob er aus gesundheitlichen und/oder sozialen
Grunden auch in absehbarer Zukunft nicht in den Arbeitsmarkt integriert werden
kdnne, entziehe sich der Kenntnis des Gerichts. Es seien deshalb in Weiterfuh-
rung einer konstanten Praxis des Bezrksgerichts Andelfingen minimale Unter-
haltsbeitrage des Beklagten fur die Kinder und die Klagerin festzusetzen. Kénne
ein Unterhaltspflichtiger trotz aller Anstrengung das lebensnotwendige Einkom-
men fur die Familie und fur sich nicht erzielen, habe er Anspruch auf Sozialhilfe.
Zum absolut Lebensnotwendigen eines Bedurftigen gehérten neben Nahrung, Un-

terkunft und Gesundheitsversorgung auch die familiaren Unterhaltspflichten. Ob



der Beklagte momentan in der Lage sei, seine familiaren Unterhaltspflichten zu
erflllen, kénne mangels konkreter Angaben nicht Uberprift werden. Sicher sei
aber, dass der Beklagte als Vater und Ehemann verpflichtet sei, an den lebens-
notwendigen Unterhalt seiner getrennt lebenden Familie beizutragen. Diese Ver-
pflichtung sei deshalb in das Trennungsurteil aufzunehmen, selbst wenn der Be-
klagte im jetzigen Moment Uber keine Erwerbsmoglichkeiten verfigen sollte. Da-
her seien fur die drei Kinder die ublichen Fr. 200.— pro Kind und Monat festzu-
setzen. Dies sei das absolute Minimum, das auch ein erwerbsloser Unterhalts-
pflichtiger schulde. Ebenso sei ein minimaler Ehegattenunterhaltsbeitrag von
Fr. 100.— festzusetzen (Urk. 16 S. 7 f.).

4.2. Zu Recht rugt der Beklagte diese Erwagungen (Urk. 15 S. 6 ff.), da sie
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht Rechnung tragen: Nach der mit
den BGE 121 197, 121 1l 301 und 123 Il 1 begrindeten und in den BGE 126 lII
353 E. 1a/aa, 127 |l 68 E. 2c, 133 Il 57 E. 3 und 135 Il 66 E. 2, 137 Il 59
E.4.21 (und in zahlreichen weiteren Urteilen) bestatigten Rechtsprechung des
Bundesgerichts ist dem Unterhaltsverpflichteten fur alle familienrechtlichen Unter-
haltskategorien und in Abweichung zum Gleichbehandlungsgrundsatz stets das
betreibungsrechtliche Existenzminimum zu belassen. Dies hat zur Folge, dass die
Unterhaltsberechtigten das ganze Manko zu tragen haben (BGE 140 Il 337
E. 4.3; Hausheer/Spycher, Handbuch des Unterhaltsrechts, 2010, N 02.63).

4.3. Damit widerspricht die von der Vorinstanz angefihrte Praxis des Be-
zirksgerichts Andelfingen, wonach eine Person unabhangig von ihrer Leistungs-
fahigkeit zu minimalen Unterhaltszahlungen zu verpflichten sei, der geltenden
konstanten hochstrichterlichen Rechtsprechung zu Art. 176 ZGB und ist zu korri-

gieren.

4.4. Unterhaltsbeitrage konnten einzig festgesetzt werden, falls dem Be-
klagten ein genugend hohes hypothetisches Einkommen anzurechnen ware. Bei
der Festsetzung von Unterhaltsbeitragen darf nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts vom tatsachlichen Leistungsvermdgen des Pflichtigen, das Voraus-
setzung und Bemessungsgrundlage der Beitragspflicht bildet, abgewichen und

stattdessen von einem hypothetischen Einkommen ausgegangen werden, falls



und soweit der Pflichtige bei gutem Willen bzw. bei ihm zuzumutender Anstren-
gung mehr zu verdienen vermdchte, als er effektiv verdient. Wo die reale Mog-
lichkeit einer Einkommenssteigerung fehlt, muss sie aber ausser Betracht bleiben.
Diesen Grundsatz hat das Bundesgericht fir samtliche Matrimonialsachen fest-
gehalten (BGE 137 Il 118 E.2.3; 128 Il 4 E. 4a S. 5).

4.5. Die Vorinstanz klarte das Leistungsvermogen des Beklagten nicht ab,
sondern hielt fest, dass es sich ihrer Kenntnis entziehe, ob er aus gesund-
heitlichen und/oder sozialen Grunden auch in absehbarer Zukunft nicht in den

Arbeitsmarkt integriert werden konne.

4.6. Der Beklagte, der wie erwahnt unentschuldigt nicht an der Hauptver-
handlung erschien, belegt seine Leistungsunfahigkeit erstmals im Berufungsver-
fahren (Urk. 18/2-4; Urk. 18/7; Urk. 22). Es handelt sich bei diesen Urkunden um
unechte Noven. Unechte Noven, die bei zumutbarer Sorgfalt bereits vor erster In-
stanz hatten geltend gemacht werden kdnnen, kdnnen einzig dann berlcksichtigt
werden, wenn — wie der Beklagte dies in seiner Berufungsschrift festhalt (Urk. 15
S. 6 f.) — der Vorinstanz vorgeworfen wird, sie habe eine bestimmte Tatsache in
Verletzung der Untersuchungsmaxime nicht beachtet (vgl. OGer ZH LE140057
vom 20.01.2015 E. 4.4). Dies ist nachfolgend zu prufen.

4.7. Im eherechtlichen Summarverfahren findet der Untersuchungsgrund-
satz gemass Art. 272 ZPO Anwendung. Somit hat das Gericht von Amtes wegen
und unabhangig von etwaigen Parteivorbringen und Beweiseingaben die Tat-
sachen zu ermitteln sowie zu berlcksichtigen. Da das Einkommen des Beklagten
auch fir die Festsetzung der Unterhaltsbeitrage an die drei minderjahrigen Kinder
massgeblich ist, kommt diesbezuglich die uneingeschrankte Untersuchungsma-
xime (Art. 296 Abs. 1 ZPO) zum Tragen. Um genugend sorgfaltig den Sachverhalt
zu ermitteln, hatte die Vorinstanz z.B. eine neue Frist zur Einreichung von Unter-
lagen durch den Beklagten bzw. die Asylkoordination ansetzen kénnen. Indem die
Vorinstanz auf jegliche Untersuchungshandlungen verzichtete, aber gleichzeitig
einen Unterhaltsbeitrag festlegte, verletzte sie die Untersuchungsmaxime. Folg-

lich sind die entsprechenden erstmals im Berufungsverfahren vom Beklagten ein-
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gereichten Urkunden als zuldssige unechte Noven zu qualifizieren und daher

ausnahmsweise zu berucksichtigen.

4.8. Aus diesen Urkunden ergibt sich, dass der Beklagte seit seiner Ankunft
in der Schweiz im Jahr 2005 nie einer geregelten Arbeitstatigkeit nachgegangen
ist. Er verfugt weder Uber Vermdgen noch Einkommen, sondern ist seit dem
30. August 2006 vollumfanglich sozialhilfeabhangig. Es werden ihm pro Monat
Fr.917.— zur materiellen Grundsicherung ausbezahit (Urk. 18/2-4; Urk.18/7;
Urk. 22). Ob er eine berufliche Ausbildung abgeschlossen hat, kann den Akten
nicht entnommen werden. Der Beklagte ist psychisch und physisch erheblich be-
eintrachtigt. In den Austrittsberichten der Klinik ... (Akutpsychiatrie) vom 1. April
bzw. 11.Juli 2016 wurden folgende Diagnosen festgehalten: schizoaffektive
Stérung (gegenwartig depressiv), akute voribergehende psychotische Stdérung,
psychische Storungen und Verhaltensstorungen durch Opioide (Abhangig-
keitssyndrom), posttraumatische Belastungsstorung durch Kriegsereignisse und
mehrjahrige Gefangenschaft beim russischen Militar, chronische Virushepatitis C,
Hepatitis B sowie eine komplexe Nervenverletzung durch einen Unfall am rechten
Unterarm und an der Hand (Urk. 18/5-6).

4.9. Aufgrund dieses Krankheitsbildes und der beruflichen Vergangenheit
ist die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens ausgeschlossen, da die
reale Moglichkeit einer Einkommenssteigerung fehlt. Mangels Leistungsfahigkeit
ist der Beklagte derzeit nicht zu Kinder- bzw. Ehegattenunterhaltsbeitragen zu

verpflichten.

4 10. Keine der Parteien focht den vorinstanzlichen Kosten- und Entschadi-
gungsentscheid an (Urk. 16 S. 10 Dispositiv-Ziffern 6 bis 8), weshalb sich eine

diesbeziigliche Uberpriifung eriibrigt.

5.1. Abschliessend ist Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen des Be-
rufungsverfahrens zu befinden. Ausgangsgemass obsiegt der Beklagte vollstan-
dig. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr ist gestitzt auf §12 Abs. 1 und 2
i.V.m. §2,§ 5 Abs. 1 und § 6 Abs. 2 lit. b GebV OG auf Fr. 2'000.— festzusetzen
(Art. 105 Abs. 1 ZPO). Die Klagerin reichte weder eine Berufungsantwort ein,



noch stellte sie ein Gesuch um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege. Zu
prifen ist, ob sie als unterliegende Partei im Berufungsverfahren dennoch mit
Kosten belastet werden kann. Mangels gesetzlicher Grundlage kann eine rechts-
mittelbeklagte Partei grundsatzlich nicht durch Distanzierung vom Prozess (Nicht-
beteiligung am Rechtsmittelverfahren, insbesondere Verzicht auf Berufungsant-
wort) jedes Kostenrisiko vermeiden (BGer 5A_61/2012 vom 23. Marz 2012 E. 2.3;
BGE 123 V 156 E. 3.c; Seiler, Die Berufung nach ZPO, 2013, § 17 Rn 1564).
Folglich wird die Klagerin kostenpflichtig und ist zu verpflichten, dem anwaltlich
vertretenen Beklagten fur das zweitinstanzliche Verfahren eine nach den Vor-
schriften der AnwGebV zu bemessende (volle) Parteientschadigung zu bezahlen
(Art. 105 Abs. 2 und Art. 111 Abs. 2 ZPO). Deren Hohe ist auch vor dem Hinter-
grund, dass die unentgeltliche Rechtsvertreterin den Beklagten erst im Beru-
fungsverfahren vertritt, auf insgesamt Fr. 2'160.— (Fr. 2'000.— zuzuglich 8% Mehr-
wertsteuer) festzusetzen (§ 2, § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 3 und § 13 Abs. 1 und 2 Anw-
GebV).

5.2. Angesichts der finanziellen Verhaltnisse der Klagerin wird die Partei-
entschadigung voraussichtlich nicht einbringlich sein. Daher ist die Parteientscha-
digung der Rechtsvertreterin des Beklagten direkt aus der Gerichtskasse zu be-
zahlen, unter Legalzession des Anspruchs (des Beklagten) auf den Kanton
(Art. 122 Abs. 2 ZPO).

Es wird beschlossen:

1. Es wird vorgemerkt, dass das Urteil des Einzelgerichts im summarischen
Verfahren am Bezirksgericht Andelfingen vom 8. August 2016 mit Bezug auf

die Dispositiv-Ziffern 1-3 in Rechtskraft erwachsen ist.

2. Schriftiche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.



und erkannt:

Mangels Leistungsfahigkeit wird der Beklagte nicht zur Zahlung von Kin-

derunterhaltsbeitragen verpflichtet.

Mangels Leistungsfahigkeit wird der Beklagte nicht zur Zahlung von person-

lichen Unterhaltsbeitragen an die Klagerin verpflichtet.

Das vorinstanzliche Kosten- und Entschadigungsdispositiv (Ziffern 6-8) wird

bestatigt.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'000.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Klagerin

auferlegt.

Die Klagerin wird verpflichtet, dem Beklagten fir das Berufungsverfahren
eine Parteientschadigung von Fr.2'160.— zu bezahlen. Die unentgeltliche
Rechtsvertreterin des Beklagten, Rechtsanwaltin lic. iur. X. | wird mit
Fr.2'160.— aus der Gerichtskasse entschadigt. Der Anspruch des Beklagten
auf Parteientschadigung geht mit Zahlung der Entschadigung an den Kanton

uber.

Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an das Migrationsamt des Kantons
Zirich an die Vorinstanz und an die Obergerichtskasse, je gegen Em-

pfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtick.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG).
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Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG und ein Entscheid Uber
vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert libersteigt
Fr.30'000.-.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 21. Dezember 2016

Obergericht des Kantons Zurich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Dr. D. Oser

versandt am: jo
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